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Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat nach Anhdrung der Beschwerde-
fuhrer und des Generalbundesanwalts am 5. Mai 2022 gemalf3 § 349 Abs. 4,
§ 354 Abs. 1 StPO beschlossen:

1. Auf die Revisionen der Angeklagten wird das Urteil des Land-
gerichts Kleve vom 27. April 2021 aufgehoben. Die Angeklagten
werden freigesprochen; die Anordnung der Einziehung des

Wertes von Tatertragen entfallt.

2. Die Kosten des Verfahrens und die notwendigen Auslagen der

Angeklagten fallen der Staatskasse zur Last.

3. Die Entscheidung uber die Entschadigung der Angeklagten
wegen erlittener StrafverfolgungsmalRnahmen bleibt dem
Landgericht vorbehalten.

Griinde:

Das Landgericht hat die Angeklagten jeweils wegen Steuerhinterziehung
in 18 Fallen verurteilt, und zwar den Angeklagten J. Zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von elf Monaten und die Angeklagte U. un-
ter Einbeziehung einer Geldstrafe aus einem anderen Urteil zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von einem Jahr und drei Monaten; die Vollstreckung beider Strafen

hat es zur Bewahrung ausgesetzt. Zudem hat das Landgericht die Einziehung



des Wertes von Tatertragen gegen beide Angeklagte als Gesamtschuldner an-

geordnet.

Die jeweils auf die Riuge einer Verletzung formellen und materiellen
Rechts gestutzen Revisionen der Angeklagten haben mit der Sachriige Erfolg
und fihren zum Freispruch der Angeklagten aus tatsachlichen Griinden sowie

zum Wegfall der Einziehungsentscheidung.

1. Nach den getroffenen Feststellungen fihrten die Angeklagten ab dem

Jahr 2007 gemeinschaftlich das als Einzelunternehmen des Angeklagten J.
firmierende Bordell ,F. “. Die in dem Bordell tatigen
Prostituierten nahmen am sogenannten Dusseldorfer Verfahren teil, innerhalb
dessen die Angeklagte U. monatlich Listen der anwesenden
Prostituierten beim zustandigen Finanzamt einreichte und die fur die Prostituier-

ten vereinbarten Pauschalen an das Finanzamt abfiihrte.

Die Angeklagten bewarben das Bordell in Zeitungsanzeigen und im Inter-
net, wobei im Internetauftritt des Bordells auch dort tatige Prostituierte abgebildet
waren. Eine unmittelbare Kontaktaufnahme mit einzelnen Prostituierten war tber
die Internetseite des Bordells nicht méglich. Manche Prostituierte gingen — dies
war den Angeklagten bekannt — ihrer Tatigkeit auch auf3erhalb des Bordells

nach.

Fir den Eintritt in das Bordell einschlie3lich der Nutzung von Sauna und
Schwimmbad sowie des Buffets hatten die Besucher einen Eintrittspreis von zu-
nachst 25 € und spater 30 € zu entrichten; Getranke wurden gesondert abge-
rechnet. Sexuelle Dienstleistungen und deren Preise waren von den Freiern di-

rekt mit den Prostituierten zu verhandeln und bei diesen zu bezahlen. Sowohl im



Internet als auch in den Raumlichkeiten des Bordells waren folgende Hinweise
veroffentlicht: ,Die Damen unseres Hauses sind selbststandige Unternehmerin-
nen und bieten ihre Leistungen vollig eigenstandig und auf eigene Rechnung an.
Die Dienstleistungen sind mit den Damen selbst abzurechnen. Nicht alle Damen
bieten den gleichen Service an. Bitte stimmen Sie die Einzelheiten und Extras

mit den Damen im Einzelnen ab.”

Vor Aufnahme ihrer Tatigkeit im Bordell teilten die Prostituierten den An-
geklagten ihre personlichen ,Daten® einschlief3lich ihrer BH-Gr63e und ihr Ange-
bot an sexuellen Dienstleistungen mit. Die Angeklagte U. liel3 sie
eine in deutscher Sprache abgefasste Erklarung mit der Uberschrift ,Hausord-
nung/Dienstleistungsvereinbarung® unterschreiben, in der einerseits die Selb-
standigkeit und Weisungsfreiheit der Prostitutionstéatigkeit einschliel3lich der Be-
stimmung der Arbeitszeiten durch die Prostituierten festgehalten waren, anderer-
seits aber Verhaltensregeln vereinbart wurden wie beispielsweise die Pflicht zur
Einhaltung abgestimmter Anwesenheitszeiten, ein Handyverbot und eine Kleider-
ordnung. Fur den Fall des VerstoRes gegen die ,Hausordnung®, insbesondere
einer Nichteinhaltung der abgestimmten Anwesenheitszeiten, drohte die Ange-
klagte U. Strafzahlungen an; dass diese je ,vollstreckt wurden,

hat die Strafkammer nicht feststellen konnen.

Die Prostituierten hatten — unabhangig von ihnrem Verdienst — eine tagliche
Zahlung von 50 €, spater 40 €, fur den Eintritt in das Bordell, den Zugang zum
Buffet, die Mdglichkeit der Nutzung der ,Verrichtungszimmer“ — auch zu Uber-
nachtungszwecken — und die fur das Dusseldorfer Verfahren zu zahlenden Pau-
schalen in Hohe von 15 €, spater 10 €, an die Angeklagten zu leisten. Ihre Anwe-
senheitszeiten im Bordell bestimmten sie in Absprache untereinander selbst;

diese wurden dann von einer Thekenkraft in einem Wochenplan festgehalten.



Die ,Verrichtungszimmer® konnten die Prostituierten je nach Verfugbarkeit nut-
zen; ein festes Zimmer war ihnen nicht zugeteilt. Im Thekenbereich war eine Liste
mit (Mindest-)Preisen fir sexuelle Leistungen ausgehéngt; dass den Prostituier-
ten untersagt war, hohere Preise mit den Kunden zu vereinbaren, hat die Straf-
kammer nicht feststellen kdnnen. Die Angeklagte U. fuhrte eine Liste, in
der die Prostituierten ihre Tatigkeit — insbesondere die Verweildauer in einem der

,verrichtungszimmer* — eintrugen.

Die Bucher fur das Bordell lieRen die Angeklagten von einem Steuerbera-
tungsburo fuhren, tber das sie auch die erforderlichen Steuererklarungen beim
zustandigen Finanzamt einreichten. In den die Umsatzsteuer betreffenden Erkla-
rungen gaben die Angeklagten die im Tatzeitraum Januar 2013 bis April 2016
durch Prostitutionsleistungen erwirtschafteten Betrdge in HOhe von ca.
2.000.000 € nicht an, sondern nur die von den Freiern und Prostituierten verein-
nahmten Eintrittsgelder. Durch das Verschweigen der Prostitutionsumsatze be-
wirkten sie im Tatzeitraum eine Verklrzung der Umsatzsteuer in Hohe von ins-
gesamt ,gut® 200.000 €.

2. Das Landgericht hat aufgrund der von ihm festgestellten Umsténde an-
genommen, die Angeklagten seien gegentber den Freiern als Anbieter einer Ge-
samtleistung, namlich der unmittelbar von ihnen erbrachten Leistungen wie dem
Zurverfigungstellen von Raumlichkeiten und Speisen, aber auch der von den
Prostituierten erbrachten sexuellen Dienstleistungen in Erscheinung getreten.
Der Umstand, dass die als Zeugen vernommenen Freier Gbereinstimmend be-
kundeten, sie hatten die Vereinbarungen tber die Erbringung sexueller Dienst-
leistungen mit der jeweiligen Prostituierten geschlossen, sei ohne Bedeutung,
weil diese Einschatzung der Zeugen durch die im Internetauftritt und im Bordell
erteilten Hinweise auf die selbststandige Tatigkeit der Prostituierten erklarlich sei.
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Auch die Hinweise selbst und die Zahlungsabwicklung tber die Prostituierten an-
derten nichts daran, dass die sexuellen Dienstleistungen Teil des Gesamtange-
bots des Bordells gewesen seien und damit die Angeklagten auch insoweit als
Vertragspartner und Leistungserbringer gegenuber den Kunden aufgetreten
seien. Die Angeklagten seien somit auch hinsichtlich der von den Prostituierten
durch sexuelle Dienstleistungen erwirtschafteten Betrage Unternehmer gemaf
8§ 2 Abs. 1 UStG und hétten daher die hierauf anfallende Umsatzsteuer nach § 18
Abs. 1 und 3 UStG in ihren Erklarungen erfassen mussen. Indem sie die Prosti-
tutionsumsatze in den fur die Besteuerungszeitraume 2013 und 2014 abgegebe-
nen Umsatzsteuerjahreserklarungen und den Umsatzsteuervoranmeldungen fur
die Monate Januar bis Dezember 2015 sowie Januar bis April 2016 verschwiegen
hatten, hatten sie sich wegen Hinterziehung von Umsatzsteuer in 18 Féallen straf-
bar gemacht.

1. Die Verurteilung der Angeklagten jeweils wegen Steuerhinterziehung in
18 Fallen halt sachlich-rechtlicher Uberpriifung nicht stand. Die rechtsfehlerfrei
getroffenen Feststellungen tragen nicht den hieraus vom Landgericht gezogenen
Schluss, die von den Prostituierten im Bordell erbrachten sexuellen Leistungen
seien Teil des von den Angeklagten als Bordellbetreiber angebotenen Gesamt-
pakets gewesen. Hinsichtlich der von den Prostituierten erbrachten Prostitutions-
leistungen und der durch sie erwirtschafteten Umsatze ist daher eine Unterneh-
mereigenschaft der Angeklagten nicht belegt; mithin waren die Angeklagten in-
soweit nicht erklarungspflichtig und ihre Umsatzsteuererklarungen nicht unvoll-
stéandig (8 18 Abs. 1 und 3 UStG, 8 370 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 4 Satz 1 Halbsatz 2,
§ 150 Abs. 1 Satz 3, § 168 Satz 1 AO). Sie sind daher vom Vorwurf der Steuer-
hinterziehung in 18 Fallen freizusprechen.
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a) Auf der Grundlage der vom Landgericht — rechtsfehlerfrei — getroffe-
nen Feststellungen zum Geschéaftsmodell und der Organisation des Bordellbe-
triebs sowie insbesondere zum Auftreten der Angeklagten und der Prostituierten
nach Aul3en — gegenuber den Freiern als Vertragspartner der Vertrage tber die
Prostitutionsleistungen — waren nicht etwa die Angeklagten Anbieter und Erbrin-
ger der Prostitutionsleistungen und damit auch insoweit Unternehmer (8 2 Abs. 1

UStG), sondern die Prostituierten selbst.

aa) Wer bei einem Umsatz als Leistender im Sinne von § 3 UStG und
damit als Unternehmer (8 2 Abs. 1 UStG) sowie Schuldner der Umsatzsteuer
gemal § 13a Abs. 1 Nr. 1 Variante 1 UStG anzusehen und diesbeziglich
nach 8§ 18 Abs. 1 und 3 UStG erklarungspflichtig ist, ergibt sich regelméafRig
aus den abgeschlossenen zivilrechtlichen Vereinbarungen. Dies ist in der Re-
gel derjenige, der die Lieferungen oder sonstigen Leistungen im Sinne
des 8 1 Abs. 1 UStG im eigenen Namen gegenlber einem anderen selbst o-
der durch einen Beauftragten ausfiuhrt. Ob eine Leistung dem Handelnden
oder einem anderen zuzurechnen ist, hangt deshalb grundséatzlich davon ab,
ob der Handelnde gegeniuiber dem Leistungsempfanger im eigenen Namen
oder berechtigterweise im Namen eines anderen bei Ausfiihrung entgeltlicher
Leistungen aufgetreten ist (BFH, Beschlisse vom 31. Januar 2002 -V B
108/01 Rn. 19, BFHE 198, 208, 212 und vom 2.Januar 2018 —-XIB
81/17 Rn. 18; Urteil vom 12. Mai 2011 —V R 25/10 Rn. 16; BGH, Urteil vom
16. Januar 2020 — 1 StR 113/19 Rn. 39 mwN; Beschluss vom 5. Februar 2014
— 1 StR 422/13 Rn. 19). Schuldner der Umsatzsteuer aus einem Leistungsaus-
tausch nach 8§ 13a Abs.1 Nr. 1 Variante 1 UStG und Erklarungspflichtiger nach
8§ 18 Abs. 1 und 3 UStG ist danach grundséatzlich derjenige, der als leistender
Unternehmer nach aul3en aufgetreten ist. Dies ist derjenige, der aus dem Rechts-
geschaft mit dem Leistungsempfanger berechtigt und verpflichtet ist; ohne Be-

deutung ist insoweit, ob er seine Leistungsverpflichtung héchstpersonlich erfullt
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oder durch einen anderen, etwa einen Subunternehmer, ausfiuhren lasst und in-
wiefern ihm der wirtschaftliche Erfolg des Geschéfts verbleibt (BFH, Beschluss
vom 31. Januar 2002 —V B 108/01 Rn. 21, BFHE 198, 208, 213; Urteile vom
7. Jduli 2005 —V R 60/03 Rn. 21 und vom 26. Juni 2003 —V R 22/02 Rn. 21;
BGH, Urteil vom 16. Januar 2020 — 1 StR 113/19 Rn. 39).

Auch far die Frage, ob hinsichtlich der in einem Bordell durch Prostitu-
tionsleistungen erwirtschafteten Umsatze der Bordellbetreiber oder aber die
dort jeweils tatige Prostituierte Schuldner(in) der Umsatzsteuer gemaf
§ 13a Abs. 1 Nr. 1 Variante 1 UStG und Erklarungspflichtige(r) nach § 18
Abs. 1 und 3 UStG ist, kommt es mithin darauf an, wer insoweit nach den
zivilrechtlichen Vereinbarungen als Leistungserbringer anzusehen ist. Bei
dieser Beurteilung kann auch der Frage, ob beziehungsweise inwieweit die
Prostituierte in den Bordellbetrieb eingegliedert ist, Bedeutung zukommen
(vgl. BFH, Beschluss vom 12. Mai 2016 — VII R 50/14 Rn. 11, BFHE 253, 222;
vgl. auch BGH, Urteil vom 17. September 2020 — 1 StR 576/18 Rn. 15 ff., 26;
BFH, Urteile vom 25. Juni 2009 — V R 37/08 Rn. 20, BFHE 226, 415, unter Il.1.c.
und vom 11. November 2015 -V R 3/15 Rn. 21).

Die fur die Beurteilung maRgebliche Beweiswirdigung ist allerdings
Sache des Tatgerichts und fur das Revisionsgericht nur eingeschrankt tber-
priafbar (st. Rspr.; vgl. z.B. BGH, Beschluss vom 10. Februar 2022
— 1 StR 484/21 Rn. 9 mwN). Auch bei der Auslegung der zivilrechtlichen Ver-
einbarungen (88 133, 157 BGB), aus denen sich die jeweiligen Leistungsbe-
ziehungen ergeben, kommt dem Tatgericht ein Beurteilungsspielraum zu.
Lasst eine Auslegung VerstolRe gegen Denk- und Sprachgesetze oder gegen
das Gebot umfassender Bericksichtigung aller mal3geblichen Umstande
nicht erkennen, so muss sie vom Revisionsgericht als rechtsfehlerfrei hinge-
nommen werden (vgl. BGH, Urteile vom 14. Oktober 2020 — 1 StR 33/19 Rn. 42;
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vom 22. Januar 2020 —5 StR 385/19 Rn. 28 und vom 2. April 2015 — 3 StR
197/14 Rn. 13).

bb) Auch eingedenk dieses eingeschrankten revisionsgerichtlichen Pri-
fungsumfangs halt die Annahme des Landgerichts, die Angeklagten seien im
Rahmen eines von ihnen angebotenen Gesamtpakets Leistende der von den
Prostituierten im Bordell erbrachten sexuellen Dienste gewesen, sachlich-recht-

licher Nachprifung nicht stand.

(a) Aufgrund der im Bordell und im Internet verdffentlichten Hinweise sind
die Angeklagten entgegen der Wiirdigung des Landgerichts nicht als Anbieter
und Leistende eines die sexuellen Dienste der Prostituierten einschliel3enden
Gesamtpakets anzusehen. Denn die Hinweise enthielten nicht lediglich eine pau-
schale — den tatséchlich im Bordell gelebten Verhaltnissen widersprechende und
damit steuerrechtlich irrelevante (8 41 Abs. 2 AO) — Behauptung, dass die Pros-
tituierten selbstandig tatig seien; vielmehr forderten die Angeklagten die Besu-
cher des Bordells mit den Hinweisen ausdricklich dazu auf, Art und Umfang der
Prostitutionsleistung sowie das hierfir zu zahlende Entgelt ausschlief3lich mit den
Prostituierten auszuhandeln und die Bezahlung direkt mit den Prostituierten ab-
zuwickeln. Damit gaben die Angeklagten gegeniber den Freiern als Kunden
(88 133, 157 BGB) eindeutig und unmissverstandlich zu verstehen, dass sie be-
zuglich der sexuellen Dienstleistung der Prostituierten nicht Vertragspartner sein
wollten. Dementsprechend forderten sie von den Besuchern des Bordells auch
lediglich ein pauschales Eintrittsgeld fur die Nutzung der Raumlichkeiten ein-
schlie3lich des Schwimmbads und der Sauna sowie flr den Zugang zum Buffet
und waren an den Prostitutionsertragen nicht beteiligt. Hingegen schlossen die
Prostituierten die Prostitutionsvertrage mit den Freiern im eigenen Namen ab.

Dem entsprach auch die im Bordell tatsachlich gelebte Ubung, weil ausschlieR3-
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lich die Prostituierten —wenn auch unter Berlcksichtigung der geltenden Min-
destpreise — die Leistungen und Preise mit den Freiern verhandelten sowie die

Vergutung fir ihre sexuellen Dienste vollstandig vereinnahmten.

(b) Dass ausschlie3lich die Prostituierten und nicht etwa die Angeklagten
Anbieter und Leistungserbringer der sexuellen Dienste waren, wird daneben
durch die vertraglichen Vereinbarungen zwischen den Prostituierten und den An-
geklagten bestétigt. Denn auch die Prostituierten hatten den Angeklagten ledig-
lich eine feststehende Tagespauschale fur die Nutzung der Raumlichkeiten, den
damit in Zusammenhang stehenden zusatzlichen Service (Werbung, Handti-
cher, zwei Spinde und Abwicklung des Dusseldorfer Verfahrens) sowie den Zu-
gang zum Buffet zu bezahlen, wahrend eine Beteiligung der Angeklagten an den
Prostitutionsumsatzen gerade nicht vereinbart war. Eine die sexuellen Dienste
der Prostituierten betreffende Leistungsbeziehung zwischen den Angeklagten
und den im Bordell tatigen Prostituierten, welche die Angeklagten in die Lage
versetzt hatte, die Prostitutionsleistungen zum Gegenstand ihres Leistungsange-
bots an die Besucher des Bordells zu machen, ist danach nicht erkennbar. Da
die Angeklagten an den von den Prostituierten im Bordell durch die Erbringung
sexueller Dienstleistungen erwirtschafteten Betrdagen gerade nicht unmittelbar
— anteilig beziehungsweise prozentual — beteiligt waren, trugen diese insoweit
auch kein unternehmerisches Risiko; dieses lag vielmehr hinsichtlich der Prosti-
tutionsertrage allein bei den Prostituierten selbst. Die Annahme des Landge-
richts, die Zahlung an die Prostituierten sei lediglich eine Abwicklungsmodalitat
gewesen, ist demgegeniber von den Feststellungen, wonach die Prostituierten

das Entgelt vollstandig ftr sich behielten, nicht getragen.

(c) Auch aus der ,Hausordnung/Dienstleistungsvereinbarung“ ergibt sich

— ungeachtet ihrer Bezeichnung — nichts anderes; vielmehr bestétigt diese, dass
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die Erbringung sexueller Dienste nicht Gegenstand der Leistungsbeziehung zwi-
schen den Prostituierten und den Angeklagten war, so dass die Angeklagten
diese Leistung auch ihrerseits gegentiber den Freiern nicht anbieten konnten,
weil sie eine entsprechende Verpflichtung mangels Leistungsbeziehung zu den
Prostituierten nicht hatten erfullen kdbnnen. Denn in der Vereinbarung ist nicht nur
geregelt, dass die Prostituierten selbstandig tatig sind und fur die Erfullung ihrer
daraus resultierenden offentlich-rechtlichen Verpflichtungen selbst zu sorgen ha-
ben; vereinbart ist darin vielmehr auch, dass die Prostituierten ihre Arbeitszeiten
sowie ihr Leistungsangebot und die Preise unter Berlcksichtigung der vorgege-
benen Mindestpreise selbst bestimmen sowie die Vergutung fur sexuelle Dienst-

leistungen ausschliel3lich selbst vereinnahmen.

(d) Dass die Prostituierten ihre sexuellen Dienste im eigenen Namen an-
boten und damit — trotz einer gewissen Einbindung in das Gesamtarrangement
des Bordells — eine selbstandige unternehmerische Tatigkeit in den Raumlichkei-
ten des Bordells der Angeklagten austbten, wird schlief3lich auch dadurch besta-
tigt, dass sie keinem Wettbewerbsverbot unterlagen, sie also auch auf3erhalb des
Bordells auf eigene Rechnung tatig sein durften und teilweise auch waren. Die
Moglichkeit der Prostituierten, ihre sexuellen Dienste ohne besondere Absprache
mit den Angeklagten auch auR3erhalb des Bordells zu erbringen, macht — auch
fur die Freier als Vertragspartner der Prostitutionsvertrage (88 133, 157 BGB) —
zusatzlich deutlich, dass die sexuellen Dienstleistungen der Prostituierten unab-
hangig erfolgen und gerade nicht von dem seitens der Angeklagten angebotenen

Leistungspaket umfasst waren.

b) Der Senat kann aufgrund der umfassenden Beweiserhebung ausschlie-
Ben, dass weitere Feststellungen maoglich sind, die mit den bisherigen — rechts-
fehlerfrei getroffenen — nicht in Widerspruch stehen und zu einer anderen Beur-

teilung der Eigenschaft der Angeklagten als Leistende der Prostitutionsdienste
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und als Unternehmer nach 8§ 2 Abs. 1 UStG und damit als Erklarungspflichtige im
Sinne von § 18 Abs. 1 und 3 UStG (auch) hinsichtlich der Prostitutionsleistungen
fuhren konnten. Er spricht daher die Angeklagten selbst nach § 354 Abs. 1 StPO
frei und lasst die Entscheidung tber die Einziehung des Wertes von Tatertragen

entfallen.

2. Die Entscheidung tber die Verpflichtung zur Entschadigung fur etwa
erlittene Strafverfolgungsmalinahmen (8 8 StrEG) ist vom Landgericht zu tref-
fen, weil Art und Umfang von madglichen entschadigungspflichtigen MalRnah-
men ohne weitere Feststellungen und ohne weitere Anhérung der Beteiligten
nicht zu bestimmen sind (vgl. BGH, Beschlisse vom 29. Juni 2016 — 1 StR
24/16, BGHSt 61, 208 Rn. 34 und vom 25. Oktober 2001 — 1 StR 435/01
Rn. 10 mwN).

Raum Jager Bellay

Hohoff Pernice

Vorinstanz:
Landgericht Kleve, 27.04.2021 - 190 KLs-203 Js 77/14-7/18



